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RESUMEN

La regulacion legal de instrumentos destinados a la proteccion de la
victima del delito en el proceso penal, ha situado a las medidas cautela-
res en el centro de un debate juridico surgido entorno a la conveniencia
de extender su régimen procesal a estos nuevos instrumentos frente a
quienes defienden la necesidad de mantener su significado tradicional
como medidas destinadas a garantizar la efectividad del proceso.

Las lineas que siguen van encaminadas a examinar la implantacién
de medidas de proteccién penal en nuestro sistema procesal que bordean-
do la naturaleza cautelar, responden a un fin esencialmente preventivo
como es evitar la reiteracién del hecho delictivo.

SumAriO: I.  La victima y el proceso penal: la proteccion de la victima como uno
de los fines del proceso penal.~ll. ~ Ambitos de proteccién auténomos: victima e
imputado: 1. Proteccion del imputado: el derecho de defensa. 2. Proteccion de la
victima: la regulacion de las medidas cautelares con ese fin.—=Ill. Medidas cautelares
en sentido estricto y nuevas «medidas cautelares»: 1. Aproximacion a las medidas
cautelares personales en el proceso penal: concepto, fundamento constitucional y
razén de ser. 2. Tratamiento doctrinal de las nuevas medidas. 3. Desajustes deriva-
dos de la expansion cautelar.—1V. Reflexion final.

. LAVICTIMAY EL PROCESO PENAL: LA PROTECCION DE LAVICTIMA
COMO UNO DE LOS FINES DEL PROCESO PENAL

Tradicionalmente el proceso penal ha venido concibiéndose como el instrumen-
to de la jurisdiccion para la aplicacién del ius puniendi (Fenech, Gémez Orbaneja,
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Viada') entendido como el derecho piblico a castigar que corresponde en exclusiva
aplicar al Estado. No obstante, el hecho de ser ésta una afirmacioén reiterada hasta la
saciedad no convierte en innecesaria una revisién de la misma siempre a la luz de los
postulados de nuestro sistema democratico. Por eso asistimos en la actualidad a una
corriente revisora de la funcién del proceso penal que de forma continuista acepta la
aplicacién del ius puniendi como su sefa de identidad pero que también reconoce
otros ambitos de actuacién como son la proteccién de la victima y la proteccién del
derecho a la libertad (Gimeno Sendra, Asencio Mellado, Ramos Méndez, Gonzalez
Cuellar?). Y es que en un Estado de Derecho en el que la libertad se configura como
uno de los valores superiores del ordenamiento juridico, la funcién del proceso penal
no puede reconducirse mecanicamente a la aplicacion exclusiva del ejercicio del ius
puniendi sino que por el contrario ha de comprender también la defensa de derechos
fundamentales y libertades publicas. Se trata pues de superar definitivamente una
funcién en esencia represora —propia de una época preconstitucional- para instaurar
un modelo de proceso al servicio de los derechos y libertades constitucionalmente
consagrados. Por consiguiente, si el proceso es el Ginico medio a través del cual se
puede declarar la culpabilidad de una persona e imponerle una pena, y si al mismo
tiempo se configura como instrumento de tutela de los derechos y garantias funda-
mentales, habra que terminar aceptando un mayor protagonismo de la victima en un
contexto que hasta ahora venia siendo practicamente acaparado por el imputado y
por el catdlogo de garantias jurisdiccionales derivadas de las exigencias del derecho
a un proceso justo. Todo ello conduce necesariamente a una profunda reflexién y
andlisis del proceso penal y en particular de la funcién o funciones que esta Ilamado
a desempenar en este nuevo tiempo, lo que constituye ademds una inmejorable oca-
sién para evaluar los mecanismos de respuesta de nuestro sistema judicial para hacer
frente tanto a los intereses legitimos de quienes han sido victimas de un delito como
a las demandas de proteccién y seguridad de la sociedad en su conjunto ante nuevos
ambitos de criminalidad.

Partiendo de la anterior premisa y desde el punto de vista de la norma juridica,
el proceso penal ya no se puede limitar a averiguar y hacer constar la perpetracién de
los delitos y la culpabilidad del delincuente, tal como recoge el articulo 299 LECrim,
o a imponer la correspondiente sancién por la conducta delictiva. Por ello, no puede
extrafiar que haga mas de una década que se reivindique por los distintos operadores
juridicos un «equilibrio preocupacional» en el tratamiento de la victima y del agresor 3.
Asi, superada ya la idea unidireccional de un proceso penal destinado exclusivamen-
te a la represion de delitos, asistimos en los Gltimos tiempos a un intenso debate de

T FeNEcH, El proceso penal, Madrid, 1978, pp. 12 y 13; GOMEz ORBANEIA y HERCE QUEMADA, Derecho Proce-

sal Penal, Madrid, 1987, p. 2; VIADA, Curso de Derecho Procesal Penal, Madrid, 1962, p. 17.

2 GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Madrid, 2004, p. 45; ASENCIO MELLADO, Derecho Procesal Penal,
Valencia, 2004, P. 25; RamMos MENDEZ, Enjuiciamiento Criminal, Barcelona, 2004, P. 27, GONZALEZ CUELLAR SERRANO,
«La reforma de la LECrimim: necesidad de su reforma y examen de las sucesivas reformas parciales» en El proceso
en el siglo XXI'y soluciones alternativas, Cizur Menor, Navarra, 2006, p. 73.

3 Seglin expresion de MARTINEZ ARRIETA, «La victima en el proceso penal», Actualidad Penal, ndm. 4, 1990,
p. 42. Asi lo explica este autor para quien la justicia penal ya no puede ni debe girar exclusivamente en torno a la
persona que ha originado la crisis de convivencia y que ha hecho necesaria su actuacion, sino que ha de procurar
una mayor atencion a quien no ha entrado voluntariamente en el sistema penal de enjuiciamiento de delitos, preci-
samente quien ha sufrido la agresion, por azar o al menos, sin buscarlo de propésito. En términos parecidos LANZA-
ROTE MARTINEZ, «La victima del delito y el sistema juridico penal: ;hacia un sistema de alternativas?», Poder Judicial,
ndim. 34, 1994, p. 132, para quien la victima se diluye en el complejo social y parece que sélo la sociedad junto
con el delincuente forman parte de la relacién juridico procesal.
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politica criminal empefiado en modernizar la configuracién del tradicional ius punien-
di estatal y en proporcionar la respuesta juridica apropiada a un conflicto en el que se
hallan involucrados no sélo el Estado y el infractor, sino también el sujeto pasivo que
soporta las consecuencias del delito. Téngase presente ademas que este debate se
intensifica en nuestro pais a raiz del incremento de hechos violentos sucedidos en el
ambito familiar y contra la mujer o del denominado acoso escolar, que han provoca-
do un profundo rechazo colectivo y una puesta en entredicho de la eficacia de los
instrumentos juridicos destinados a la proteccién de las victimas de tales conductas
delictivas.

Asi las cosas, la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia se sitia en
la linea de prestar una especial atencién y cuidado en la relacion de la Administra-
cién de Justicia con aquellos ciudadanos que entiende mas desprotegidos y entre los
que figura en primer lugar, la victima del delito, «sobre todo en los supuestos de
violencia doméstica y de género». La consecucién de una Justicia mas abierta que
sea capaz de dar servicio a los ciudadanos con mayor agilidad, calidad y eficacia,
incorporando para ello métodos de organizacién e «instrumentos procesales» mas
modernos y avanzados se encuentra asimismo entre los objetivos a conseguir por la
Carta*.

Del mismo modo la efectividad de los derechos de las victimas del delito es ob-
jeto de preocupacion por parte del Derecho europeo. Asi, la Decision Marco del
Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo 2001, relativa al estatuto de la victima
en el proceso penal establece en su articulo 8 una serie de previsiones destinadas a
proporcionar un «nivel adecuado de proteccion a las victimas» y, si procede, a sus
familiares o personas en situacion equivalente, por lo que respecta a su seguridad e
intimidad. En ese orden, exhorta a los Estados miembros a que en el marco de un
proceso judicial adopten las medidas adecuadas para proteger la intimidad y la imagen
fisica de la victima y de sus familiares, evitar el contacto entre victima y procesado y
por dltimo proteccién de las victimas, y sobre todo a las mas vulnerables, de las con-
secuencias de prestar declaracién en audiencia piblica®.

Finalmente, la propia LECrim ha sufrido en los dltimos tiempos sucesivas modi-
ficaciones con el fin de adaptarse a las exigencias de atencién a la victima, y asi nos
encontramos con todo un entramado normativo, fundamentalmente en materia de
violencia doméstica y de género, que por via cautelar regulan medidas de proteccion
a la victima lo que plantea su dificil encaje en un concepto tan afianzado y con unos
perfiles tan claramente precisados en nuestro ordenamiento juridico como es el de
medidas cautelares. Y es que mas alla de un planteamiento meramente doctrinal que
no tenga mds significacion que la puramente conceptual o expositiva, esta circunstan-

4 La elaboracién de una Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia que «atienda a los principios
de transparencia, informacién y atencién adecuada y que establezca los derechos de los usuarios de la Justicia»
surge a raiz del Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia firmado el 28 de mayo de 2001.

> Aeste respecto el Tribunal de Luxemburgo en su sentencia de 16 de junio de 2005, asunto C- 105/03 (caso
Pupino) interpretando la Decisién marco refleja acertadamente cémo la utilizacién de formas particulares para la
préctica de la prueba con la finalidad de garantizar un nivel adecuado de proteccién a la victima del delito (en este
caso se trataba de anticipar la declaracion de los menores concernidos fuera del juicio oral y antes de la celebracién
de éste), no contraviene el derecho a un proceso equitativo ni compromete el principio de contradiccion. Sobre este
extremo también YLLANES SUAREZ «El Estatuto de la victima: aspectos esenciales» en Hacia un nuevo proceso penal,
CGPJ, Madrid, 2006, pp. 179 y ss.
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cia provoca un cambio de signo de la tutela cautelar que trae consigo consecuencias
practicas nada desdenables.

En todo caso, debe insistirse en que no se trata de «<mejorar» a la victima a costa
de reducir las garantias de defensa del infractor — como se dira a continuacion— sino
de armonizar e incluso moderar los derechos de los sujetos en conflicto sin olvidar
dos pilares basicos de nuestro ordenamiento juridico: primero, que en la medida en
que el inculpado goza del favor de la presuncién de inocencia, la condicién de victi-
ma no puede pasar a ser necesariamente irrefutable si aquél basa su defensa precisa-
mente en negar esa posicion, y segundo, que el derecho de penar corresponde al
Estado y por ello los ciudadanos no tienen derecho a obtener condenas penales ©. Otra
cosa sera reafirmar que toda persona que al menos en apariencia resulte perjudicada
por un hecho que revista caracteres de delito, deba proporciondrsele apoyo y asisten-
cia, y gozar del derecho a una participacion activa en un proceso penal en el que
pueda hacer valer sus intereses legitimos con todas las garantias que es lo que aqui se
sustenta, porque en ultima instancia ello va suponer un reconocimiento de la victima
que coadyuva a los fines del proceso abandonando cualquier iniciativa compensato-
ria de indole privada, con el evidente riesgo y deterioro de la convivencia social que
ello supondria.

Il. AMBITOS DE PROTECCION AUTONOMOS: VICTIMA E IMPUTADO

Ciertamente cuando se acomete la tarea de estudiar la atencién a la victima se
comprende enseguida que en esa tarea convergen problemas de muy distinta indole
que han de ser analizados desde diferentes perspectivas que en muchos casos exceden
de un marco estrictamente juridico para extenderse a aspectos de caracter organiza-
tivo o prestacional a los que no podemos acercarnos en términos juridicos. Por eso
nuestro andlisis ha de circunscribirse necesariamente al estudio de aquellas medidas
de naturaleza juridica susceptibles de ser adoptadas en un proceso penal en el que
convergen dos ambitos de proteccion que han de ser distintos, concurrentes y auto-
nomos: el del inculpado y el del perjudicado por el delito, o en términos victimolégi-
cos, el del victimario y el de la victima.

En ese sentido, y a medida que crece el interés por las victimas de delitos, debe
insistirse en que la eficaz proteccién de sus derechos no puede pasar por menoscabar
ni limitar las garantias constitucionales de defensa del imputado sino por otorgar a
cada uno el tratamiento procesal que les corresponde, o lo que es lo mismo, la pro-
teccion a la victima debe transcurrir paralela a las garantias procesales de las que el
imputado se hace acreedor, de ahi que se haya afirmado con razén, que los derechos
y garantias que integran la tutela judicial efectiva deben afectar a todas las partes del
proceso penal por igual atendidas las particularidades de cada una de ellas y su posi-
cién procesal 7.

Con todo, nos hallamos ante una tematica no exenta de cierta controversia y
buena prueba de ello son los planteamientos doctrinales que denuncian una posible

6 Ormiz UrcuLo, «Garantias del imputado en el proceso penal», Estudios del Ministerio Fiscal, 1- 2002, p. 22.
7 SOLE RIERA, La tutela de la victima en el proceso penal, Barcelona, 1997, p.17
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colisién de derechos de la victima y del infractor, supuesto en el que se ha defendido
la preferencia de los derechos de la victima frente a los de su presunto agresor, «en
razon de su distinta causa de llegada al proceso» 8, o el intento de disipar toda duda
sobre cualquier merma del derecho de defensa del inculpado debido al reforzamien-
to del papel de la victima en el proceso penal para lo que se ha diferenciado entre un
«ntcleo esencial» de los derechos fundamentales del victimario que no pueden ser
reducidos ni atin en caso de discrepancia con los derechos de las victimas, y un «am-
bito ex6geno» que si permite injerencias y restricciones por motivaciones victimolé-
gicas?.

1. PROTECCION DEL IMPUTADO: EL DERECHO DE DEFENSA

El derecho de defensa ha sido definido como un «derecho pdblico constitucional
que asiste a toda persona fisica a quien se le pueda atribuir la comisién de un hecho
punible, mediante cuyo ejercicio se garantiza al imputado la asistencia técnica de un
abogado defensor y se les concede a ambos la capacidad de postulacién necesaria
para oponerse eficazmente a la pretension punitiva y poder hacer valer dentro del
proceso el derecho constitucional a la libertad del ciudadano» '°.

Este derecho se encuentra desarrollado en la LECrim que establece sus principios
generales en el articulo 118 y lo concreta luego al regular cada diligencia procesal.
Sucede asi que nuestro sistema juridico reconoce que «toda persona a quien se im-
pute un acto punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedi-
miento cualquiera que sea, desde que se le comunique su existencia, haya sido obje-
to de detencién o de cualquier otra medida cautelar o se haya acordado su
procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de este derecho». Desde esa perspectiva,
el imputado, en cuanto titular del derecho de defensa, puede llevar a cabo una acti-
vidad dentro del proceso destinada a desvirtuar los elementos que han dado lugar a
la imputacion vy, en definitiva, impedir su condena.

Asimismo la CE consagra en su articulo 24 el derecho de defensa como un dere-
cho fundamental, estableciendo las facultades esenciales que integran su contenido:
derecho a ser informado de la acusacién, derecho a ser oido y derecho a la contradic-
cion procesal. Ademas el derecho de defensa se traduce en otros derechos instrumen-
tales como el derecho a la asistencia de abogado, derecho a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes, derecho a no declarar contra si mismo y a no confesar-
se culpable. Luego hay que concluir que la nueva centralidad de la victima no puede
en modo alguno incidir en estas garantias ni en el desenvolvimiento de las mismas en
las distintas fases del proceso recortandolas o impidiéndolas, porque en cuanto dogma
intangible de un Estado de Derecho, su reconocimiento se efectda sin cortapisas y en
ese orden tiene declarado el TC en sentencia 144/1997, de 15 de septiembre, que «el
derecho a ser oido en juicio en defensa de los propios derechos e intereses es garantia

8 MARTINEZ ARRIETA, Op. Cit., p. 44.

9 SUBIANA ZUNZUNEGUI, «Las victimas: juicio oral y sentencia», en Las victimas en el proceso penal, Servicio
de Publicaciones el Gobierno Vasco, Vitoria, 2000, p. 100.

10 GiMENO SENDRA, Constitucion y proceso, Madrid, 1988, p. 89. Por lo que respecta al proceso penal el
derecho de defensa ha sido analizado pormenorizadamente por MORENO CATENA en su monografia La defensa en el
proceso penal, Madrid, 1982.
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demasiado esencial del Estado de Derecho como para matizarlo o ponerle adjetivos».
Se trata, en suma, de asegurar la efectiva realizacion de los principios de igualdad de
las partes y de contradiccién, que imponen a los 6rganos judiciales el deber positivo
de evitar desequilibrios entre la respectiva posicién procesal de las partes o limitacio-
nes en la defensa que puedan generar a alguna de ellas la indefensién prohibida por
el articulo 24.1 CE.

2. PROTECCION DE LAVICTIMA: LA REGULACION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES CON ESE FIN

Una vez establecida la necesidad de reconocer un espacio efectivo a la victima
dentro del proceso penal resulta crucial plantear a continuacién el reconocimiento
de sus derechos y la defensa de sus intereses que pasa esencialmente por su protec-
cién ante eventuales reiteraciones delictivas ''. Sin extendernos en toda la proble-
matica que conlleva el analisis conceptual de victima en cuanto que ha venido
siendo abordado con profusién por los distintos autores que se han acercado al tema
del reconocimiento de la victima '2, si nos limitaremos a sefialar la conveniencia de
utilizar una denominacién amplia, genérica, siguiendo la senda de la Ley 35/1995,
de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual, que distingue entre victimas directas e indirectas soslayan-
do la confusion que genera la LECrim al referirse a ofendido (art. 109), perjudicado
(art. 110) y victima (art. 771.1%) '3. Abogamos por esta opcién porque cuenta con un
importante precedente internacional como es la Resolucién 40/34, de 29 de no-
viembre de 1985 de la Asamblea General de la ONU relativa a la «Declaracién
sobre principios fundamentales de justicia para victimas de delitos y de abuso de
poder» a la que cabe atribuirle el mérito de lograr un concepto que engloba tanto a
los titulares de los derechos vulnerados por el ilicito penal cometido como a las
personas que se hallen en relacién de dependencia con la victima, y porque ademas
evita el riesgo de incurrir en un trato diferencial o discriminatorio entre los sujetos
interesados. Doctrinalmente, también Ramos Méndez se muestra partidario de refe-
rirse a la victima con cierta amplitud advirtiendo que no siempre estd claramente
identificada en el momento de cometerse la accién delictiva como sucede en aque-
[los casos en los que las repercusiones dafiosas se producen en una pluralidad in-
determinada de sujetos '*.

Por lo que aquf interesa y sobre la base del articulo 24 CE, la posicién procesal
de la victima exige el derecho de acceso a la jurisdiccion, el libre acceso al proceso
para el sostenimiento de los intereses legitimos, el derecho a un proceso sin dilaciones

""" En esa linea sostiene FERREIRO BAAMONDE que el proceso penal no puede dejar de atender otra de las prin-

cipales solicitudes de las victimas que concreta en el «aseguramiento de su integridad y la respuesta ante nuevos
ataques por parte del victimario durante la tramitacion y con posterioridad al proceso», La victima en el proceso
penal, Madrid, 2005, p. 400.

2 Por todos, MARTINEZ ARRIETA, Op. Cit., p. 45; ARAGONESES MARTINEZ «Introduccidn al régimen procesal de la
victima del delito. Deberes y medidas de proteccion», Revista de Derecho Procesal, nim. 1, 1995, p. 409; SOLE
RIERA, op. cit., p. 19; LANDROVE DiAz, La moderna victimologia, Valencia, 1998, pp. 43.

3 Recuérdese también que la LECrim utiliza distintas denominaciones para referirse a la parte acusada a la
que designa como inculpado, imputado, procesado o acusado, segtin transcurra la tramitacion de la causa.

4 RaMOS MENDEZ, «La tutela de la victima en el proceso penal», Justicia, 1995, p. 28.
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indebidas que quebranten la efectividad de la tutela, la utilizacién de los medios de
prueba legalmente previstos y todo ello conjugado con la prohibicién de indefensién
que, como ha venido sosteniendo el TC, se produce «cuando se priva al ciudadano
de la posibilidad de impetrar la proteccién judicial de sus derechos o intereses me-
diante la apertura del adecuado proceso o de la de realizar dentro de dicho proceso
las adecuadas alegaciones y pruebas o cuando se le crea un obstaculo que dificulte
gravemente las actividades antedichas» (STC 70/1984, de 11 de junio). En definitiva,
cuando el articulo 24.1 CE reconoce a «todas las personas» el derecho a obtener la
tutela judicial efectiva establece una férmula amplia para determinar el sujeto activo
de tal derecho, esto es, para determinar la titularidad del derecho fundamental. Ahora
bien, la titularidad de ese derecho para las victimas se traduce en su efectividad en-
tendida como su «posibilidad practica» . Es decir, la victima espera del proceso
penal no una efectividad abstracta sino una eficacia referida a su problematica con-
creta, aquella que permita comprobar si la tutela judicial ha cumplido o no con su
funcion.

Por tanto, si como hemos visto uno de los cometidos del proceso penal actual
es la defensa de los derechos de la victima del delito, es claro que el ordenamiento
juridico debe responder a esa nueva configuracién estableciendo los mecanismos
necesarios para otorgar la tutela de los derechos y garantias fundamentales que se
reclama. En concreto, resulta habitual vincular las reivindicaciones de las victimas a
la accién civil acumulada a la penal derivada de delito. Consecuentemente con ello
el articulo 100 LECrim dice que del hecho delictivo nace «accién civil para la resti-
tucion de la cosa, la reparacion del dano y la indemnizacion de perjuicios causados
por el hecho punible». Esta pretension civil podrd acumularse al procedimiento penal
o ejercitarse separadamente en el declarativo civil que corresponda una vez haya
concluido el proceso penal (art. 111 LECrim). Ademas la ley establece que ejercitada
la accion penal se entiende utilizada la accion civil salvo renuncia del perjudicado
o reserva para un momento posterior (art. 112 LECrim). Pero en todo caso lo que se
trata de resaltar es que la comisién de un hecho delictivo puede provocar no sélo la
imposicion de la pena prevista en el Codigo Penal sino también el aseguramiento de
las responsabilidades patrimoniales derivadas de la conducta delictiva para el resar-
cimiento econémico del perjudicado justificado en razones de conveniencia o eco-
nomia procesal '°, sin olvidar tampoco que la acumulacién de las acciones civil y
penal se identifica asimismo con el objetivo del proceso penal de proteger a las vic-
timas 17

De otra parte, en la medida en que la participacién activa de la victima puede
venir supeditada por la adquisicién de condicion de parte, resulta imprescindible
ofrecerle una adecuada informacién acerca de sus derechos y medios para ejercitarlos
efectivamente de modo que no pasen por ser un mero «reconocimiento teérico» '8.
En ese sentido la aplicacién del articulo 109 LECrim relativo a la instruccién de los
ofendidos y perjudicados a fin de que puedan ejercitar el derecho a comparecer como
parte, debe huir de cualquier atisbo de automatismo para procurar una informacioén
comprensible, precisa y exacta desde el primer contacto de la victima con las autori-

5 Expresion de ALMAGRO NOSETE, Constitucion y proceso, Barcelona, 1984, p. 96.

16 FONT SERRA, La accion civil en el proceso penal. Su tratamiento procesal, Madrid 1991, p. 18.

17 RAMOS MENDEZ, «La tutela de la victima...», op. cit., p. 42.

8 FERNANDEZ ENTRALGO, «Proteccién penal y procesal de la victima» en Estudios sobre violencia familiar y
agresiones sexuales, Madrid, 2001, p. 126.
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dades judiciales y policiales lo que no exime, sin embargo, de la estricta observancia
del articulo 270 LOP]J relativo a la notificacion de las resoluciones a quienes, sin ser
parte, puedan parar perjuicios, teniendo en cuenta que en muchas ocasiones la segu-
ridad de las victimas puede verse afectada por el contenido de la resolucion (arts. 109
y 506.3 LECrim).

Ahora bien, si hay una institucion procesal que con mayor claridad escenifica el
propésito de nivelar los dos dambitos de proteccion —el del imputado y el de la victi-
ma— es precisamente la tutela cautelar y ello ocurre cuando el legislador opta por
configurar como cautelares las medidas preordenadas basicamente a la proteccién de
la victima.

Interesa en ese sentido el articulo 13 LECrim incardinado en las normas sobre
competencia de los tribunales penales y que ha sido objeto de atencién en las dltimas
reformas legislativas de la ley procesal penal. En su redaccién original, este precepto
consideraba como primeras diligencias susceptibles de ser acordadas desde el inicio
de la instruccién «las de dar proteccién a los perjudicados», junto a las de consignar
las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia
cuanto conduzca a su comprobacién y a la identificacion del delincuente, la de de-
tener, en su caso, a los presuntos culpables. Pero presentaba el inconveniente de no
determinar cuales eran esas medidas de proteccién de los perjudicados lo que provo-
c6 un intenso debate doctrinal destinado a precisar su contenido .

Fue a raiz de la publicacién de la Ley Orgéanica 14/1999, de 9 de junio, de mo-
dificacion del Cédigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de
malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y de la Ley 27/2003, de 31 de
julio, reguladora de la Orden de Proteccién de las victimas de la Violencia Doméstica
cuando se produjo la concrecién de esta norma quedando redactada en los siguientes
términos «se consideran como primeras diligencias la de consignar las pruebas del
delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a
su comprobacién y a la identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los
presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por
el mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las me-
didas cautelares a las que se refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccion pre-
vista en el articulo 544 ter de esta ley».

Ambos preceptos son los que prevén medidas de proteccion penal, esto es, el
articulo 544 bis prevé las medidas de prohibicion de residir o acudir a determinados
lugares, o de aproximarse o comunicarse con determinadas personas y pueden ser
acordadas por el tribunal en los procedimientos seguidos por los delitos mencionados

9 En ese sentido se ha defendido que el articulo 13 LECrim permitia adoptar dentro de las primeras diligen-
cias tanto medidas cautelares para el aseguramiento de responsabilidades patrimoniales, como precautorias o de
tutela directa de la victima lo que lleva a concluir que desde esa perspectiva la aplicacion del articulo 13 en su
primitiva redaccién permitia la adopcién de un elenco muy variado de medidas destinadas a dar proteccién a los
perjudicados. Esta era la tesis sostenida oportunamente por SOLE RIERA, op. cit. p. 86, sobre la base de concebir el
proceso penal como instrumento de proteccién de los intereses de la victima frente a quienes postulaban que las
medidas a adoptar ex articulo 13 debian tener caracter de simples medidas precautorias, preordenadas a la efectivi-
dad de la sentencia final (ARANGUENA FANEGO, Teoria general de las medidas cautelares reales en el proceso penal
espaiol, Madrid, 1991). Un andlisis de la naturaleza de las «primeras diligencias» del articulo 13 LECrim puede
verse también en PEDRAZ PENALVA, Teoria general de las medidas cautelares reales en el proceso penal ordinario es-
paniol: contribucion a su estudio, Madrid, 1985.
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en el articulo 57 CP, y el articulo 544 ter que regula la Ilamada orden de proteccién
para las victimas de violencia doméstica 2°.

Queda claro que su significado o ratio legis hay que buscarlo en la proteccién de
la victima de determinados delitos estimando que la ausencia de contacto fisico y cese
de la convivencia procuran una reduccién importante de la conducta delictiva por
parte del infractor2!. Asi lo declara ademds la propia Exposicién de Motivos que an-
tecede al articulado de ambas leyes concediendo categoria de medida cautelar tanto
a las medidas de alejamiento del articulo 544 bis como a la orden de proteccion del
544 ter lo que supone extender el alcance de la tutela cautelar a otros instrumentos
procesales que no se dirigen, como las cautelares, a lograr la efectividad del proceso
y de la sentencia de condena que pueda dictarse, sino que tienen como finalidad
Unica proteger a las victimas de determinados delitos y a su entorno frente a posibles
nuevas agresiones, lo que origina no pocos problemas de indole dogmadtico que atin
no han recibido un tratamiento especifico en el derecho positivo. De hecho, nuestra
LECrim no es muy precisa en la regulacion de esta materia —a la que no se refiere
conceptualmente como medidas cautelares personales— ya que por un lado confunde
en el Libro Il («<Del Sumario») las medidas cautelares en sentido estricto con las me-
didas de proteccion que se adoptan cautelarmente aunque no respondan a los fines
que se han sefalado, y por otro induce a contemplar las medidas de proteccién como
una modalidad de la libertad provisional al regularlas sin solucién de continuidad en
el Titulo VII del Libro II.

lll.  MEDIDAS CAUTELARES EN SENTIDO ESTRICTO Y «NUEVAS MEDIDAS
CAUTELARES»

1. APROXIMACION A LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES EN EL )
PROCESO PENAL: CONCEPTO, FUNDAMENTO CONSTITUCIONALY RAZON
DE SER.

Desde el punto de vista doctrinal las medidas cautelares penales de caracter
personal son aceptadas como garantia del cumplimiento efectivo de la sentencia

20 Se trata de dos normas vinculadas inequivocamente a la proteccién de las victimas de violencia domésti-
ca promulgadas en el ambito del Plan de accién contra la violencia doméstica aprobado por el Consejo de Ministros
el 30 de abril de 1998 para dar respuesta a uno de los problemas mas acuciantes de la sociedad actual recogiendo
una serie de medidas destinadas a erradicar este tipo de violencia. Extensamente sobre ambos preceptos DELGADO
MARTIN, «La orden de proteccién de las victimas de violencia de género», La Ley Penal, nim. 2, 2004, p. 39 y DE
LAMO RuUBIO «La proteccién cautelar de la victima de determinados delitos: el nuevo articulo 544 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal», Revista Internauta de prdctica juridica, nim. 4, 2000.

21 El mismo espiritu parece inspirar la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero de responsabilidad penal de los
menores que tras la modificacion operada por la Ley Orgdnica 8/2006, de 4 de diciembre, permite solicitar del juez
«la adopcién de medidas cautelares para la custodia y defensa del menor expedientado o para la debida proteccion
de la victima» (art. 28.1 LORPM). En tales casos, el MF de oficio o a instancia de quien haya ejercitado la accién
penal, podra solicitar la adopcién de la medida que estime oportuno y que podrd consistir en internamiento en
centro en el régimen adecuado, libertad vigilada, prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez, o convivencia con otra persona, familia o grupo
educativo. Nétese que la adopcion de la medida cautelar puede responder a la custodia y defensa del menor o bien
a la proteccién de la victima; en todo caso, la ley lo establece de manera disyuntiva («para la custodia y defensa del
menor expedientado o para la debida proteccion de la victima»).
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(Gimeno Sendra), como medio para garantizar el normal desarrollo del proceso (Ara-
goneses Martinez), y si el proceso penal puede desembocar en la imposicién de una
pena interesa a todos que esa pena sea susceptible de cumplimiento efectivo (Ramos
Méndez). Dicho esto y siguiendo con la doctrina procesalista, para aproximar un
concepto de medidas cautelares personales podemos utilizar la aportada por Asencio
Mellado 22 al definirlas como aquellas «resoluciones, normalmente judiciales, median-
te las cuales, y en el curso de un proceso penal, se limita la libertad de movimientos
del imputado con la finalidad de asegurar la celebracion del juicio oral y eventual-
mente la sentencia que en su dia se pronuncie». Las medidas cautelares son, pues,
instrumentos que tienen por objeto garantizar el normal desarrollo del proceso, lo que
se vincula con la exigencia constitucional del derecho a un proceso con todas las
garantias o derecho al debido proceso que integra el contenido de la tutela judicial
efectiva (art. 24.2 CE) 23.

Con este planteamiento puede inferirse que la finalidad a la que sirven las medi-
das cautelares forma parte de la funcion de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado 24, y de
igual modo se acepta que el sistema de medidas cautelares de la LECrim presente un
marcado cardcter garantista, es decir, esté previsto para garantizar la presencia del
imputado en el juicio oral y para garantizar el cumplimiento efectivo de la sentencia 2°.
A tal efecto el articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966) 26 admite incluso subordinar la libertad personal a la que todo individuo tiene
derecho a «garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio
o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion
del fallo».

También el TC ha tenido ocasion de pronunciarse en diversas ocasiones sobre la
trascendencia constitucional de las medidas cautelares y su relacion con los derechos
fundamentales y libertades publicas del articulo 24 CE especificando que «la tutela
judicial no es tal sin medidas cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cumpli-
miento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso (...) por eso el legislador
no puede eliminar de manera absoluta la posibilidad de adoptar medidas cautelares
dirigidas a asegurar la efectividad de la sentencia (...) pues con ello se vendria a privar
a los justiciables de una garantia que se configura como contenido del derecho a la
tutela judicial efectiva» (SSTC 14/1992, 238/1992, 218/1994). En esa linea, el ar-
ticulo 117.3 CE atribuye a los juzgados y tribunales en exclusiva la ejecucion de lo
juzgado e impone correlativamente (art. 118 CE) la obligacion de cumplir las resolu-
ciones judiciales firmes en estrecha conexién con la garantia de efectividad que se
configura como destacado argumento del derecho a la tutela judicial.

Finalmente, es sabido que el proceso penal no comienza directamente con el
juicio oral y la posterior sentencia, condenatoria o absolutoria, sino que antes es ne-
cesario efectuar una investigacion de los hechos que han de servir de objeto al juicio.
En tal caso la razén de ser de las medidas cautelares hay que encontrarla precisamen-

22 ASENCIO MELLADO, op. cit., p. 192

2 Significativo a este respecto es que el articulo 721 LEC sefiale como finalidad de las medidas cautelares
«asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare».

24 BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional Ill, Valencia, 2005, p. 465.

25 Por todos, GIMENO SENDRA y DiAzZ MARTINEZ, op. cit., p. 555; RAMOS MENDEZ, op. cit., p. 325; ARAGONESES
MARTINEZ, Derecho Procesal Penal, Madrid, 2002, p. 389.

26 «BOE» nim. 103, 30 de abril de 1977.
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te en ese periodo de tiempo que puede ser aprovechado por el infractor para eludir la
accion de la justicia. Con todo, la adopcién de una medida cautelar que supone limi-
tacion de derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente y que ademads se
realiza en el curso de un procedimiento penal en el que todavia no se ha declarado
la atribucién cierta de un hecho punible a una persona, condiciona su aplicacién en
términos muy estrictos suscitandose su compatibilidad con la presuncién de inocen-
cia?’. Consecuentemente s6lo deben adoptarse cuando concurren determinados
presupuestos o requisitos:

a) La apariencia razonablemente probable de que el hecho investigado haya
podido ser cometido por una determinada persona es lo que la doctrina procesalis-
ta denomina fumus boni iuris, es decir, que haya motivos bastantes para inculparlo
y someterlo por ello a tales medidas cautelares. Ciertamente tales motivos no han
de ser pruebas plenas, pues las pruebas sélo tienen lugar en el juicio oral y no du-
rante la fase de investigacién, sino mas bien indicios racionales mas o menos inten-
sos que permitan imputar a una persona un hecho punible; precisamente el grado
de intensidad de dichos motivos sirve a la LECrim para autorizar la adopcién de
medidas cautelares que entrafen una mayor o menor agresividad para los derechos
del inculpado.

b) La existencia de razones para temer que el inculpado va a tratar de sustraer-
se a la accién de la justicia en el tiempo en que dura la sustanciacién del procedi-
miento es el fundamento del llamado periculum in mora. No basta por tanto con que
haya motivos para considerar verosimil y probablemente razonable que el hecho in-
vestigado haya sido cometido por la persona afectada por la medida, sino que, como
el fin de tales medidas es evitar que el inculpado se sustraiga al posible fallo conde-
natorio (riesgo de fuga, obstruccion de la investigacion, ocultacién patrimonial), s6lo
cuando hay motivos para temer que esto vaya a suceder quedan justificadas las medi-
das cautelares personales.

27 El seguimiento del derecho de presuncién de inocencia por parte del TC contempla una serie de exigencias

que sintéticamente se exponen: 1) la carga material de la prueba corresponde a la parte acusadora que ha de probar
en juicio los elementos constitutivos de la pretensién penal (SSTC 70/1985, 303/1993); 2) la prueba ha de practicar-
se en el juicio oral y bajo supervisién del tribunal sentenciador (STC 37/1988); 3) la actividad jurisdiccional proba-
toria no puede vulnerar las normas tuteladoras de los derechos fundamentales, esto es, el tribunal no puede fundar
su sentencia en la prueba prohibida (STC 150/1987) lo que a su vez hay que poner en relacién con la obtencién
licita de las pruebas, y finalmente, 4) el tribunal esta obligado a razonar la prueba, explicitar la declaracién de hechos
probados de su resolucion, es decir, manifestar el iter seguido para formar su conviccién cumpliendo de ese modo
el mandato del articulo 120.3 CE. Sin duda la presuncién de inocencia constituye un principio o criterio informador
del ordenamiento procesal penal pero ante todo es un derecho fundamental en cuya virtud una persona acusada de
una infraccién no puede ser considerada culpable hasta que asi se declare en sentencia condenatoria, siendo s6lo
admisible y licita esta condena cuando haya mediado una actividad probatoria que, practicada con la observancia
de las garantias procesales y libremente valorada por los tribunales penales, pueda ser considerada de cargo. Y, como
regla general, la Ginica prueba que puede desvirtuar la presuncién de inocencia es la «efectuada en juicio oral bajo
los principios de contradiccién, publicidad e inmediacién» (STC 25/2003, de 10 de febrero). La STC 192/2002,
de 28 de octubre se pronuncia sobre la presuncién de inocencia en los siguientes términos: «La proteccién del de-
recho a la presuncién de inocencia comporta la supervisién de que la actividad probatoria se ha practicado con las
garantias necesarias para su adecuada valoracion y para la preservacién del derecho de defensa, como la compro-
bacién, en su caso, de que los érganos judiciales exponen las razones conducentes a la constatacion del relato de
los hechos probados a partir de la actividad probatoria practicada y la supervision externa de la razonabilidad del
discurso que une la actividad probatoria y el resultado factico resultante». Asimismo resulta de ineludible alusién el
tratamiento monogréfico del derecho citado en VAzQuEz SOTELO, Presuncion de inocencia del imputado e intima
conviccion del tribunal, Barcelona, 1984.
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2. TRATAMIENTO DOCTRINAL DE LAS NUEVAS MEDIDAS

Genéricamente nuestro sistema juridico penal sefiala como medidas cautelares
personales la detencion, la libertad provisional y la prisiéon provisional, conceptos
todos ellos con un contenido suficientemente consolidado a nivel doctrinal, legal y
jurisprudencial pero tras las sucesivas reformas de la LECrim a las que hemos hecho
referencia, este elenco ha venido ha completarse con las medidas de proteccion a la
victima que se introducen por via cautelar tal y como sefala ahora el articulo 13. Esta
situacién ha motivado un intenso debate doctrinal acerca de la naturaleza juridica de
estas medidas.

Que sepamos ha sido Moreno Catena uno de los primeros autores en advertir que
la incorporacién de las nuevas medidas «desborda la naturaleza genuina de las me-
didas cautelares personales propias del proceso penal» %8, argumento que ha sido
seguido en la doctrina procesalista a la hora de abordar el tema de la naturaleza de
las medidas del articulo 544 bis LECrim 2°. En la misma linea Barona Vilar sostiene que
nos enfrentamos a «una mutacién del significado tradicional de medida cautelar» 3°
en lo que la autora califica de «respuesta expansiva» en alusion a las nuevas medidas
de proteccion que, en su opinién, ofrecen una tutela mas alld de la efectividad del
proceso y de la resolucion que en su dia se dicte.

Criterio discrepante es el mantenido por Subijana Zunzunegui que aboga por la
ruptura de la tradicional concepcion de las medidas cautelares para dar paso a una
nueva «cosmovision de la justicia cautelar en el proceso penal» 3!, y en ese sentido
sefala que «la justicia cautelar no puede seguir siendo examinada desde una perspec-
tiva centrada en un universo conceptual que tenga como polos referenciales al Estado
y al victimario».

Y finalmente no han faltado opiniones como las de Arangiiena Fanego y Armero
Villalba que sostienen que las medidas de proteccién a la victima persiguen en el
fondo el fin tipico de las medidas cautelares en tanto coadyuvan al desarrollo y buen
fin del proceso. Coinciden ambas autoras en afirmar que con el alejamiento entre
agresor y victima se pretende evitar que «surta efecto la conducta del agresor encami-
nada a conseguir la retractacion de la victima» 32 lo que en definitiva habra de favo-
recer que en su dia «pueda ser impuesta una debida sentencia de condena» 33.

Llegados a este punto una conclusién se impone y no es otra que el desajuste
conceptual y la confusion creciente entorno al alcance de la tutela cautelar, discor-
dancia que ha venido a acrecentarse si cabe con la LO 1/2004, de 28 de diciembre,

28 MORENO CATENA, El proceso penal, volumen I, Valencia, 2000, p. 1752.

29 Véase en ese sentido GIMENO SENDRA y DIAZ MARTINEZ, op. cit., p. 554 y 555; FERREIRO BAAMONDE, op. cit.,
p. 405.

30 BARONA VILAR, «;Una nueva concepcion expansiva de las medidas cautelares personales en el proceso
penal?», Revista Poder Judicial, nim. especial XIX, 2006, p. 240 y 248.

31 SUBJANA ZUNZUNEGUI, El principio de proteccion de las victimas en el orden juridico procesal. Del olvido
al reconocimiento, Granada, 2006, p. 243. De igual forma, son calificadas como «medidas cautelares de nueva
implantacién» las medidas del reiterado articulo 544 bis LECrim en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento criminal
y otras leyes del proceso penal, volumen lI, dirigidos por CONDE PUMPIDO FERREIRO, Valencia, 2004, p. 1989

32 ARMERO VILLALBA, «Violencia familiar y adopcion de medidas cautelares. Especial consideracién de las
medidas de alejamiento del agresor» en Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales, 1l- 2001, CGPJ,
p. 334.

33 ARANGUENA FANEGO, «La reforma de la LECrim por la LO 14/1999, de 9 de junio, en materia de malos tratos;
especial referencia a las nuevas medidas cautelares del articulo 544 bis», Actualidad Penal, nim. 11, 2000, p. 250.

Boletin nim. 2041-Pég. 18



— 2839 —

de Medidas de Proteccion integral contra la violencia de género, en cuyo Capitulo IV
del Titulo V se relacionan las llamadas «Medidas judiciales de proteccién y de segu-
ridad de las victimas» que vienen a completar el catalogo de medidas de proteccién
ya existentes en la LECrim (arts. 13, 544 bis, 544 ter) y que se mencionan indistinta-
mente en la LO como medidas de proteccién y de seguridad de las victimas (art. 61.1)
y como medidas cautelares y de aseguramiento (art. 61.2 ) 34.

Esta heterogénea naturaleza con la que se esta analizando las medidas de pro-
teccién a la victima desemboca en dos formas de entender el ambito de la tutela
cautelar:

a) Una interpretacion amplia sitda en la 6rbita de la funcién cautelar a la pro-
teccién de la victima y su entorno. La aceptacion de esta concepcién implica adaptar
el régimen juridico de las medidas cautelares a la actual reorientacion del proceso
penal hacia la victima en orden a reconocer que su finalidad comprende aspectos
nucleares de las medidas de prevencion especificas.

b) Una interpretacion estricta que mantiene la distincion entre las genuinas
medidas cautelares y otros instrumentos procesales de andloga naturaleza (medidas
de proteccién penal), y que restringe la funcién cautelar al aseguramiento de la cele-
bracion del juicio y la efectividad de la sentencia condenatoria.

Asf las cosas, desde los postulados de esta interpretacion estricta hay que concluir
que las medidas dirigidas a la proteccién de la victima no integran la tutela cautelar
aun guardando ciertas semejanzas con ella e incorporandose por el contrario a la
categoria de medidas coercitivas personales (Senes, Aragoneses) o medidas preventivas
(Barona).

Con todo, atn desde esta concepcion estricta de la tutela cautelar o al margen
de su diversa naturaleza, es practicamente generalizada la opinién de considerar
plausible y conveniente la regulacién en la LECrim de medidas de proteccién como
alternativa a la prision provisional y se acaba por tolerar incluso su tratamiento como
cautelar en determinas circunstancias. Las palabras de Barona Vilar pueden ser de-
mostrativas de lo dicho: «La justificacién de esta posicion se halla desgraciadamente
en el momento social que vivimos, con una pandemia de violencia de género, que
puede justificar, temporalmente este tratamiento juridico. La justificacién de esta op-
cién politica es indudable y no la negamos: la necesidad de garantizar o favorecer a
quienes se hallan en estos momentos en una situacion de proteccion especial, empe-
ro manteniendo debidamente por el legislador las condiciones, los fines y el régimen
juridico que se le aplique» .

3 Sobre el tema ampliamente ORTEGA CALDERON, «Las medidas judiciales llamadas de proteccién y de segu-
ridad de las victimas de la violencia de género en la LO 1/2004 de 28 de diciembre», Diario La Ley, nim. 6349,
2005; SENES MoTILLA, «Consideraciones sobre las medidas judiciales de proteccion y de seguridad de las victimas de
la violencia de género», Diario La Ley, nim. 6644, 2007; GUTIERREZ ROMERO, «Medidas judiciales de proteccién y
de seguridad de las victimas: ;novedad o mera ordenacién de las existentes en nuestra legislacion procesal penal?,
Diario La Ley, nim. 6716, 2007, y la Circular de la FGE 4/2005, de 19 de julio.

35 BARONA VILAR, «;Una nueva concepcion expansiva de las medidas cautelares personales en el proceso
penal?», op. cit., p. 265.
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3. DESAJUSTES DERIVADOS DE LA EXPANSION CAUTELAR

Pero este tema no tendria mds significacién que la meramente conceptual o ter-
minoldgica si no se tratara de medidas que restringen derechos que tienen un recono-
cimiento y base constitucional. En otras palabras, se estd regulando una restriccién de
derechos bajo el prisma y las exigencias del tratamiento cautelar pero fundandola no
ya en la apariencia razonablemente probable de que el hecho investigado haya podi-
do ser cometido por una determinada persona ni en el riesgo de fuga del inculpado o
en la supresion de pruebas, sino en evitar que se reiteren las agresiones delictivas.
Partiendo de esta base, la expansion de la funcién de las medidas cautelares a la que
se tiende en las dltimas reformas legislativas se efectiia en ocasiones soslayando as-
pectos fundamentales de su «teorfa general» 3¢. De ese modo, la configuracién como
cautelares de las medidas que procuran la proteccién de la victima en el proceso
penal (a saber, arts. 13, 544 bis o 544 ter), hace que participen de los caracteres pro-
pios que trazan la linea del régimen juridico de esta institucion aunque no concurran
los presupuestos exigidos para su adopcién lo que lleva irremediablemente a plantear
una revision del sistema cautelar en el proceso penal.

Nuestro TC reconoce que «toda medida restrictiva de derechos fundamentales
debe fundarse en la ley, ser necesaria para la consecucién de fines legitimos en una
sociedad democratica, y su aplicacion ha de ser razonada y razonable» (STC 169/
2001). Asi, un precepto representativo de las que venimos denominando medidas de
proteccién en la LECrim es sin duda el ya reiterado articulo 544 bis. Conforme a dicha
norma el catdlogo de medidas que pueden imponerse al imputado son las de prohi-
bicién de residir o acudir a un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra
entidad local o Comunidad Auténoma, y prohibicion de aproximarse o comunicarse
con determinadas personas. Se trata, en suma, de una serie de medidas que limitan la
libertad de movimientos y por tanto condicionan en esencia los derechos fundamen-
tales a la libertad de residencia y libre circulacion consagrados en el articulo 19 CE.

Estas prohibiciones sélo podran acordarse si concurren unos presupuestos fran-
camente desdibujados en la norma:

— Que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 CP e implici-
ta y correlativamente que haya indicios racionales mds o menos intensos que permitan
imputar a una persona un hecho punible (fumus boni iuris).

— Que resulte estrictamente necesario al fin de proteccion de la victima, lo que
implica efectuar un examen acerca de la idoneidad y necesidad de la medida que
habrd de tomar en consideracién el peligro que el agresor puede representar para la
victima y su entorno.

En ese orden, el presupuesto del periculum in mora o peligro en la demora que
tiende a evitar el alejamiento entre agresor y victima no es el que se deriva del trans-
curso del tiempo en que se sustancia el procedimiento, sino mds bien el que pueda
existir porque el agresor reitere el hecho delictivo sobre la victima, es decir, se esta
utilizando la férmula cautelar con fines preventivos y la reiteracién delictiva pasa sin
mas a sumarse a los presupuestos de las medidas cautelares en cuyo caso habria que

36 Terminologia seguida por ORTELLS RAMOS, «Para una sistematizacién de las medidas cautelares en el pro-

ceso penal», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, volumen 1, 1978, p. 445.
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hablar mas propiamente de un «riesgo de reincidencia», lo que supone en definitiva
una modificacién de aspectos esenciales de la tutela cautelar.

Este desajuste no ha pasado desde luego desapercibido para la doctrina procesa-
lista que advierte que la ausencia de periculum in mora es sustituida por la presencia
de un periculum in damnum?3” o periculum libertatis 8.

Sin embargo, al analizar el contenido del articulo 17 CE en relacién con la prisién
provisional, el TC ha destacado que esta medida cautelar responde a la necesidad de
conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso y, en su caso, para la ejecucién del
fallo, riesgos que parten del imputado tales como: sustraccién de la accion de la Ad-
ministracion de Justicia, obstruccion de la instruccién penal «y en un plano distinto
aunque intimamente relacionado la reiteracién delictiva» (SSTC 128/1995; 44/1997,
67/1997, 156/1997, 33/1999). Por tanto el TC, con cierta habilidad lingiistica, defien-
de que pueda decretarse prision provisional en base al riesgo de la reiteracion delic-
tiva aunque no sea la finalidad de una auténtica medida cautelar y siempre en relacion
con otros elementos o circunstancias del hecho para subrayar asi su caracter subordi-
nado a otros presupuestos propios de las medidas cautelares. A pesar de todo la
doctrina cientifica se ha mostrado muy critica en este punto. Es el caso de Asencio
Mellado que en su examen de la libertad de movimientos como derecho fundamental
se expresa del siguiente modo: «La introducciéon como medida habilitante del riesgo
de reiteracién delictiva, sin concrecion, sin delimitacién exacta de su extension, in-
fringe de manera manifiesta la excepcionalidad al convertir una medida restrictiva de
la libertad, muy grave, en el modo ordinario de prevenir la comisién de delitos, de
cualquier delito. No cabe duda de que la falta de sensibilidad democrética del legis-
lador ha supuesto la instauracién de una medida cuya aplicacion a cualquier sujeto
sospechoso de ser delincuente excede con mucho los Iimites supuestos en nuestra
Constitucion» *°. Asimismo en referencia al articulo 503.2 LECrim Ramos Méndez
concluye que «la prevencién de la delincuencia no es un objetivo de la prisién pro-
visional. Por lo tanto es dificilmente justificable este objetivo en el marco constitucio-
nal de la medida» “°.

Y es que la reiteracion delictiva en si misma considerada supone un razonamien-
to acerca de posibles acciones delictivas ulteriores que compromete seriamente el
derecho a la presuncién de inocencia en cuanto se refiere a una persona sobre la que
no ha recaido adn sentencia condenatoria respecto del hecho delictivo que se le
imputa #'. Trasladadas estas consideraciones a las prohibiciones del 544 bis se obser-
va que en la medida en que con ellas se pretende adelantar la proteccién a la victima
al curso del procedimiento penal ante el peligro de eventuales reiteraciones delictivas,
de algiin modo supone anticipar el fallo o los efectos de la resolucién maxime si se
comprueba que tales prohibiciones impuestas judicialmente al imputado como me-
didas de proteccién, con cardcter provisional y durante la sustanciacion del proceso
penal, tienen pricticamente el mismo contenido que las que estdn previstas como

37 MORENO CATENA, op. cit., p. 1752

38 DE Hovos SANCHO, «La medida cautelar de alejamiento del agresor en el proceso penal por violencia fa-
miliar», Actualidad Penal, nim. 32, 2002, p. 815.

39 ASENCIO MELLADO, «La libertad de movimientos como derecho fundamental», Derechos procesales funda-
mentales, CGPJ, nim. 22, 2005, p. 40. En ese sentido también, BARONA VILAR, «;Una nueva concepcion expansiva
...», 0op. cit., p. 249.

40 RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento Criminal, op. cit., p. 259

41 Véase nota 27.
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penas en el articulo 33 CP. No debe olvidarse sin embargo que el TC en materia de
medidas cautelares ha insistido en que hay que respetar escrupulosamente la presun-
cién de inocencia y que por tanto hay que excluir la naturaleza de pena anticipada
en este tipo de medidas (STC 177/1998).

Asimismo conviene poner de manifiesto que el cardcter excepcional (cuando
resulte estrictamente necesario, dice el ar. 544 bis), y la necesidad de guardar la de-
bida proporcionalidad con el fin que se pretende alcanzar (proteger a la victima, como
declara el mismo precepto), han de presidir la decision judicial a la hora de imponer
estas medidas de proteccion que restringen derechos fundamentales. La situacion
economica del inculpado y los requerimientos de su salud, situacién familiar y acti-
vidad laboral son también aspectos a tener en cuenta (tercer parrafo art. 544 bis).

Junto con esos dos principios de ineludible observancia, también requiere alguna
puntualizacién la aplicacién de los caracteres propios de la tutela cautelar a las me-
didas de proteccion.

Cierto es que se trata de medidas que sélo pueden ser adoptadas por el 6rgano
jurisdiccional competente tal y como reza el articulo 544 bis que dispone una atribu-
cién exclusiva a los Gnicos érganos estatales investidos de potestad para ello (Juez o
Tribunal) y que ademads se hallan predeterminados por la ley con generalidad y con
anterioridad a la actuacion o proceso judicial que las determine, por tanto comparten
con las medidas cautelares clasicas la nota de la jurisdiccionalidad. De igual forma
son prohibiciones que se imponen para proteger a la victima pero con vocacién de
provisionalidad, otra caracteristica compartida y que en la tutela cautelar estd desti-
nada a durar el tiempo estrictamente necesario para asegurar el proceso al que se
hallan circunscritas. De igual forma, las medidas cautelares no pueden existir de ma-
nera auténoma sino que se hallan supeditadas o al servicio de un proceso principal
del que ademas pretenden posibilitar su desarrollo. Es la nota de la instrumentalidad
conforme a la cual se ha venido sosteniendo hasta hoy, practicamente sin fisuras, que
las medidas cautelares sirven a un fin especifico como es la ejecucién del pronuncia-
miento judicial mediante la sujecién del imputado al proceso y, en fin, evitar la frus-
tracion de la accién de la Administracion de Justicia. Ahora bien, mds comprometido
con el requisito de la instrumentalidad en los términos expuestos resulta la regulacion
legal de una serie de medidas cuyo fundamento bdasico es la proteccién de la victima
(medidas de alejamiento, orden de proteccién).

El problema surge porque las medidas de proteccién no son auténomas sino que
estan en relacién con un proceso en el curso del cual se adoptan de ahi que se afirme
su cardcter instrumental 4, pero, en puridad, la instrumentalidad que caracteriza a las
medidas cautelares tiene un sentido muy determinado que es el de servir para garanti-
zar la efectividad de la resolucién que se dicte. Se trata en definitiva de medidas justi-
ficadas en esencia por la necesidad de asegurar el resultado del proceso y ese funda-
mento justificativo delimita la tutela cautelar y su tratamiento juridico de otras medidas
que restringen derechos fundamentales y que responden al propédsito de impedir una
eventual reiteracién delictiva. Por ello en palabras de Montero Aroca, «no cualquier
sentido de la instrumentalidad sirve para caracterizar una medida como cautelar» .Y
asi puede decirse que la inspiracién cautelar con que han sido concebidas las medidas
de proteccion penal no las convierte en medidas cautelares auténticas.

42 ARANGUENA FANEGO, op. cit., p. 253.
4 MONTERO AROCA, Trabajos de Derecho Procesal, Barcelona, 1988, p. 429.
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IV. REFLEXION FINAL

A medida que el proceso penal amplia su horizonte hacia la victima del delito
para ofrecer la necesaria proteccion y defensa de sus intereses legitimos, la bisqueda
de instrumentos procesales que respondan a ese fin ha sido una constante preocupa-
cién del legislador. Sin que pueda llegar a afirmarse la aparicién de un movimiento
pendular que coyunturalmente haya situado en su eje a la victima postergando los
logros derivados de las garantias del derecho a un proceso justo para quien resulte
sospechoso de haber cometido una infraccién punible, el Estado de Derecho actual
demanda el reconocimiento de dos ambitos de proteccién distintos pero situados en
un mismo plano: el del imputado y el de la victima.

A partir de ahi no puede desconocerse que el fenémeno de la violencia ejercida
en el dmbito familiar ha propiciado importantes reformas procesales y sustantivas con
una clara inspiracioén tuitiva o de amparo hacia la victima y su entorno pero que con-
llevan al mismo tiempo, restricciones de derechos fundamentales que van a afectar a
personas amparadas por la presuncién de inocencia y que por tanto precisan una
decision judicial que equilibre los intereses en conflicto.

En ese contexto las medidas cautelares se convierten en un instrumento juridico
de vital importancia porque bajo la forma de cautelares se regulan figuras como la
orden de proteccién, las medidas de alejamiento o la prohibicién de comunicacién
con determinas personas con las que se pretende dar respuesta al rosario de casos de
violencia en el seno familiar que sacuden a nuestra sociedad. No obstante, bien mi-
rado, tales medidas se acuerdan con fines ajenos al proceso, pues con ellas no se
procura garantizar su ordenada marcha ni la eficacia de la resolucién que en su dia
recaiga, y ademds presentan un cierto matiz preventivo asignandoles la finalidad de
evitar o impedir la reiteracion de hechos delictivos que el agresor pudiera cometer en
el futuro. Este estado de cosas podria Ilevarnos a pensar que en nuestro sistema cau-
telar se implantan dos versiones: una coincidente con los planteamientos clasicos
expuestos en este trabajo y otra derivada de la extensién del concepto a medidas que
con una naturaleza preventiva se enmascaran de apariencia cautelar.

Desde el punto de vista de la proteccion de las victimas de delitos, la regulacién
de medidas de proteccion penal no puede sino calificarse de positiva; otra cosa sera
que las mismas vayan acompafadas de los medios materiales y personales imprescin-
dibles para su efectividad. En todo caso, ello no debe impedirnos advertir que urge
abordar una ordenacién legal de las medidas cautelares en el proceso penal que es-
tablezca una nitida diferenciacién entre lo que corresponde a la tutela cautelar y
aquello que supone proteccién o prevencion, que clarifique su respectivo régimen
juridico y concrete los presupuestos necesarios para la imposicion de tales medidas
en cada caso.
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